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1.- JUSTIFICACION

Decia el Quijote, que la historia es émula del tiempo, depésito de las
acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de
lo por venir!. Estas frases resumen la intencién de lo que queremos lograr a lo
largo de este ensayo.

En tal sentido, Sanchez Albornoz? afirma que debemos buscar la clave
de la historia de Espafia por los caminos complejos, zigzagueantes, misterio-
sos, entrecruzados y procurar escudrifiarlos por sendas elegidas como resultado
de la dificil conjuncién de las fuerzas que ha ido haciendo y rehaciendo la
historia: a) la herencia temperamental de la comunidad, que es siempre una
potencialidad de acci6n hacia el futuro, no un enrejado cautiverio; herencia que
viene de muy lejos, que ora se firma, ora se dilapida, ora renace y se exalta a
cuya acufiacién contribuyen factores econémicos, geograficos, psiquicos; b) el
azar muchas veces invencible y a veces cruel; y ¢) 10s dispares talantes y talen-
tos de los hombres de carne y hueso rectores de la vida histérica de los pueblos;
a veces geniales, a veces torpes; capaces de adivinaciones luminosas o sélo de
estultas decisiones; firmes o débiles , empecinados o flexibles.

tar, Gil Garcia® encuentra que “[...]
las razones de peso y que condicionan de sobremanera la jurisdiccion militar
espafiola van a ser los vaivenes histéricos y su utilizacién para contenpr l(?s
diferentes desérdenes politicos y sociales que han acontecido en la.i’hl.stona
espafiola, ademés de la configuracién del Estado y su reflejo en el Ejército de
cada etapa”.

En lo referente a la jurisdiccion mili

Al respecto, explica Casado Burbano* que la evolucién que puede ob-
servarse en la historia espafiola contemporanea es similar a la de los p.aises de
su entorno europeo y a la multiplicidad y variedad de los sistemas politicos que

1 M. CERVANTES SAAVEDRA, El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, Ediciones
SM, 2005, Madrid, pég. 366.

C. SANCHEZ ALBORNOZ, Estudios polémicos, Madrid, 1979, pag. 32.

0. GIL GARCIA, La Jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pag. 56.

P. CASADO BURBANO, Iniiciacién al Derecho Constitucional Militar;, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1986, pag. 62.
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se han sucedido. Su repercusion hace que la aproximacion histdrica al mismo
tiempo en Espaiia revista un especial interés. Todas las Constituciones monar-
quicas decimononicas espafiolas consideraron al Rey como Poder Ejecutivo,
por lo que, en tesis de principio, habria que estimar que a él se atribuia la efec-
tiva direccion politica de las Fuerzas Armadas. Los distintos textos legales, sin
embargo ofrecen ciertas matizaciones.

En opinién de Parada Visquez®, la justicia militar es, sin duda, tan vieja
como la existencia misma de los Ejércitos y un instrumento fundamental para
mantener en ellos, y desde dentro de los mismos, la disciplina. En consecuen-
cia, la autoridad judicial se concentra de forma absoluta en quien ejerce el man-
do militar dando lugar a la regla, esencial en la justicia castrense, de que quien
manda debe de juzgar. Este es el precio que hay que pagar para que las hordas
se conviertan en una institucién controlada, en un Ejército.

En esa misma 6ptica, Artola’ sostiene que, tradicionalmente, la Justicia
Militar espafiola ha estado intimamente unida a la idea misma de disciplina,
para lo cual las sanciones que pudieran imponerse debian ser ejemplares e in-
mediatas. Esto justifica que la organizacién de justicia fuera muy cercana al
mismo mando militar, a quien se confiaban también las funciones jurisdiccio-
nales, segin el aforismo de que “quien manda debe juzgar” o la idea inglesa
de la “justice under fire”. En los asuntos corrientes, ejercia la justicia el mismo
oficial que estaba al mando de la unidad, normalmente el Capitdn de la compa-
fiia, si bien en los casos de delitos de mayor gravedad se reservaba la justicia
al Capitdn General, quien actuaba asistido de su auditor, es decir de un letrado.

Particularmente, nosotros consideramos que la historia no debe ser per-
cibida inicamente como un relato; una narracién descriptiva de acontecimien-
tos que ocurrieron en un pasado lejano o cercano; una materia que debe cono-
cerse por “cultura general” o para contar con una mayor diversidad de temas
de conversacion. La historia, que rescata del pasado aquellos acontecimientos
mas relevantes de la humanidad, nos permite comprender el presente y poder
proyectarnos hacia el futuro, corrigiendo algunos errores del pasado.

5 R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la Justicia Militar”, en Revista de Adminis-
tracion Publica, nam. 127, Madrid, 1992, pég. 32.
6 M. ARTOLA, La monarquia de Espafia, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag. 36.
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Efectivamente, una aproximacion histdrica de las instituciones juridicas,
como por ejemplo, la jurisdiccién militar, nos permitira apreciar cémo surgio,
qué motivé dicho surgimiento y, desde luego, cémo ha sido regulada con el
transcurso del tiempo.

Ahora bien, este andlisis histérico de la jurisdicciéon militar no solo debe
ser positivo, en el sentido de que deba circunscribirse a meros elementos nor-
mativos, a Leyes o decretos. Para nosotros, una mejor comprension de la ju-
risdiccién militar, debe atender también a los elementos extra-juridicos, a las
coyunturas sociales y politicas que rodearon y —por qué no decirlo— mol-
dearon e influyeron directamente en la regulacién y reformas normativas de la
jurisdiccién militar.

Asi, podremos determinar si es que aquellos elementos —que legitima-
ron en su momento un determinado modelo de jurisdiccién militar, especial-
mente en lo que se refiere a su organizacién y materias que son de su compe-
tencia— subsisten hasta la actualidad. Solo asi, desde nuestro punto de vista,
podremos contar con todas las herramientas necesarias para disefiar una pro-
puesta de regulacién de la jurisdiccién militar que se adecuie a las necesidades
de los tiempos actuales y, si resulta viable, obtenga una proyeccioén hacia el
futuro; méxime si, como suele decirse, /a historia es ciclica.

En esta perspectiva, compartimos las apreciaciones de Doig Diaz cuando
sostiene que “[...] quien quiera tener una visiéon integral del estado actual de
1a justicia castrense deberé recurrir a la historia para entender ciertos aspectos,
mAs o menos polémicos, de su actual configuracién.” 7

7 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op. cit., pag. 27. De similar
parecer es S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccidn militar: De jurisdiccion espe-
cial a jurisdiccién especializada, op.cit., pag. 69, quien sostiene lo siguiente: “En los casi
dos siglos que transcurrieron desde la Constitucién de 1812 hasta la actual Constitucién, la
organizaci6n y competencia de la jurisdiccién militar no puede comprenderse sin tener enl
cuenta el papel decisivo que el Ejército ha asumido en la vida politica espafiola a lo largo de
este tiempo”.
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2.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD ANTIGUA

La jurisdiccién militar tiene sus origenes remotos en la Edad Antigua,
en Roma y los pueblos germanicos. Si bien no existian ejércitos permanentes,
podriamos sostener con Jiménez y Jiménez® que fue “[...] en Roma donde flo-
recio lo que hoy constituye el Derecho Penal Militar”.

Con relacion a la Espafia romana, Gonzélez-Deleito y Domingo® sostie-
ne que:

La organizacién militar de los primeros habitantes de la Peninsula era,
en extremo, rudimentaria. Los jefes estaban investidos de poderes ab-
solutos y las penas mas rigurosas y crueles eran impuestas sin previo
enjuiciamiento. Los historiadores de nuestro Derecho hacen referencia
a un régimen de clientela militar, caracterizado por la obediencia ciega
al jefe, por la obligacién de éste de alimentar a la hueste y la desapari-
ci6n de las tropas a la muerte del jefe (a quien sus soldados no pueden
sobrevivir).

En Roma, a su vez, se entendia que los delitos militares giraban en torno
al bien juridico protegido disciplina, un elemento trascendental para mantener
el orden al interior de los ejércitos. Asi, la transgresién de la disciplina castren-
se —con delitos como la desercién, el abandono del puesto o la desobediencia

al alto mando militar— podia ser sancionada hasta con pena de muerte al in-
fractor.

Esto ultimo —Ila imposicién de la pena de muerte por la comisién de un
delito militar asi como la imposicién de penas como la flagelacién— suponia
en si mismo, un distanciamiento de los delitos que serian conocidos por la
jurisdiccién ordinaria y que eran sancionados con pena privativa de la liber-
tad. Ello no permitia apreciar, con claridad, la gravedad de la infraccién y la
consecuente necesidad de salvaguardar, a través de las sanciones ejemplares, el
respeto a dicha disciplina.

8 F.JIMENEZ y JIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Civitas, Madrid,
1987, pag. 178.

9 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal

militar en Espafia”, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nam. 38, julio-diciembre de
1979, pag. 14.
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Pero {c6mo se desarrolld la jurisdiccion militar en la Espafia romana?

Gonziéles-Deleito y Domingo!® menciona al respecto lo siguiente:

Teodoro Mommsen, en su Derecho Penal romano, afirma que la juris-
diccién militar era ejercida por los Tribunos de las legiones y estaba
delegada de una manera general en los Oficiales. Los Generales, en caso
de conviccién personal de delitos, podrian castigar sin ninguna forma
de proceso. La jurisdiccién militar se basa en la necesidad de reprimir
secundum disciplinam militarem, estando dotada de preferencia para
juzgar el Tribunal del lugar del delito. Los Tribunales militares conocen
y juzgan de los delitos de desercién, abstencién de concurrencia a alis-
tamientos para el servicio militar, desobediencia, huida del campo de
batalla, transito a zona ocupada por el enemigo y delitos perpetrados por
soldados en el servicio o con ocasion de él, salvo si la victima del hecho
criminoso era persona civil.

Bajo la Republica—prosigue dicho autor— los cénsules reciben el nom-
bre de praetores y ejercen alto mando, y los comandantes en j efe pueden
imponer castigos capitales, como también los Tribunos (por si, en casos
leves y, con autorizacién del General, en los graves). En el Imperio, la
jurisdicci6n capital (Jus gladdi, potestas gladii) sobre los soldados co-
rresponde al Senado; aunque, de hecho, la ejerce el Principe —en cuyo
nombre actian los gobernadores de provincias imperiales, a partir del
siglo I, y los de todas las provincias o territorios por igual, desde el siglo
III—. También ejercen jurisdiccién, en delitos no capitales, el Legatus
legionis y 1os Comandantes de los Auxilia (cohortes de Infanteria, alae
de Caballeria y cohortes mixtas de Infanteria y Caballeria, o cohortes
equitatae). Finalmente, en el Bajo Imperio, Diocleciano separa el poder
civil del militar y aparecen los magistri militum y los magistri equitum,
Jjefes supremos, salvo el poder imperial, de la Infanteria y la Caballeria,
respectivamente. Y Constantino despoja de atribuciones militares juris-
diccionales al prefecto del Pretorio y encomienda la jurisdiccion a los
magistri armorum o magistri militum.

10 N.GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO. “La evoluci6n histérica de la jurisdiccion penal
militar en Espaiia”, op.cit., pag. 18.
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Cabe mencionar que los pueblos germénicos —sucesores de Roma—
concentraron o circunscribieron la regulacién y alcances de la jurisdiccién mi-
litar a la solucién y sancién de los problemas que se presentaban con el reparto
de los botines, no profundizando ni ampliando, en ese sentido, en la regulacion
o innovacion de la jurisdiccién militar.

3.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD MEDIA

La jurisdiccién militar registra como uno de sus antecedentes el Fuero
Juzgo. En el Libro IX de este se puede apreciar una institucién similar al servi-
cio militar obligatorio!'.

En la Edad Media —caracterizada por la teologia y los conflictos bé-
licos'>— se consideraba como un delito de singular gravedad la desercién, la
cual podia ser sancionada, dependiendo del grado del infractor, con el azota-
miento o la pena capital. Adicionalmente, se tipificaba como delito la omisién
de auxilio a quienes peleaban contra los enemigos y, como fraude, el que no se
otorgasen las provisiones requeridas y necesarias para el Ejército.

En este mismo periodo, destacan dos instrumentos l}ormativos que se
encargaran de establecer regulaciones en torno a la “jurisdiccién militar: a)
Los fueros municipales; y b) Las partidas.

Respecto de los fueros municipales, conviene mencionar que cada ung
de ellos contaba con sus propias normas sobre Derecho Militar; especialmen.
te, las referidas al &mbito penal. Por ejemplo, el Fuero de Usagre penaba cop
la muerte a todo aquel que, a pesar de encontrarse de guardia, se durmiese y,
como consecuencia de ello, se produjera algin dafio.

11 F. JIMENEZ y JIMENEZ, F., Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Cjy;
Madrid, 1987, pag. 180.

12 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la juﬁsdiccién pe
nal militar en Espafia”, op.cir., pig. 19. Explica este autor que “La Edad Media espaiols
—como la europea en general— es una era caracterizada por el prevalecimientq de |
empresas bélicas y de las manifestaciones teolégicas”. as

tas,
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Gonziles-Deleito y Domingo'* ha efectuado un estudio sumamente
completo e interesante sobre el particular, identificando y sistematizando —por
siglo y ubicaci6n geogréfica, asi como por materia— los fueros municipales.
Si bien resulta extensa la referencia, consideramos que amerita reproducir tex-
tualmente parte de esta valiosa sistematizacion:

[...] es preciso puntualizar que las normas de Derecho Militar de los
Fueros Municipales suelen referirse a servicio militar, a tributos de in-
dole castrense (fonsado), a exenciones de deberes militares y a penas
imponibles a desertores y otros delincuentes. Reglas de Derecho judicial
militar, de organizacién de la Jurisdiccion marcial no se encuentran en
ellos, tal vez por no ejercerse por Jueces especiales, sino por los mismos
de la Jurisdiccién ordinaria.

Basta un examen de los principales fueros para acreditar lo pre expuesto:
Siglo XI

a. Privilegio de Poblacién dado en el afio 1100 a Barbastro por Pedro 1 de
Aragén. Exime a los habitantes de la ciudad de ir a la guerra, al no haber
batalla campal, y en tal caso, sélo por tres dias.

b. Fuero otorgado a Ndjera el afio 1020 por el Rey de Navar}‘a, Don S.a.ncho
el Mayor. Concede privilegios y exencion de muchos trlbut'os .mlhtares
y sefiala la pena de diez sueldos de multa al Infanzon de Néreja que no
fuere al fonsado. ) .

c. Fuero otorgado a la villa de Yanguas en 1045 por don Iiiigo Xl.n.lérez,
tercero sefior de los Cameros. Establece reglas y preceptos militares,
pero no de caricter jurisdiccional-castrense.

d. Fuero otorgado a la ciudad de Jaca por el Rey Don Sancho Ramirez el
afio 1074, eximiendo a sus habitantes de ir a la hueste, salvo el caso de
batalla campal o de estar cercado el Rey por sus enemigos. Y,

e. Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIen 1076 a la villa de Sepulve-
da, eximiendo a sus habitantes de ir a la guerra e imponiendo 60 sueldos
a los de anejos del término de Septlveda que no vayan al fonsado.

13 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evoluci6n historica de la jurisdiccién penal
militar en Espaifia”, op.cit., pags. 25-29.
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Siglo XI1

. Fuero de Zaragoza, otorgado en 1115 por Alfonso I el Batallador. Sefiala como
obligacion de sus vecinos la de ir a batalla campal y a sitio de castillo con pan
para tres dias. Y establece la pena de muerte para el infante que no acuda.

. Fuero de Escalona, dado en 1130 en virtud de orden del Rey Don Alfonso VII,
por los hermanos Diego y Domingo Alvarez, concediendo exencién de la con-
tribucién militar llamada anubda e imponiendo sé6lo un fonsado al afio. El no ir
al fonsado se pena con diez sueldos, si no existe legitima excusa.

. Fuero otorgado en 1130 a la villa de Maraiién por Alfonso I el Batallador,
eximiendo de fonsado a sus caballeros por cierto tiempo.

. Fuero de Calatayud, otorgado por Alfonso I el Batallador en 1131, dispo-
niendo que en caso de batalla campal, acuda la tercera parte de los caballe-
ros, con pena de un sueldo al que no fuere a la hueste.

. Fuero de Logroiio, otorgado por Alfonso I el Batallador en 1132, halldndose
en dicha ciudad, a favor de la Villa de Asin, cuyos habitantes quedan dispen-
sados por siete afios de ir en hueste.

. Fuero otorgado por Alfonso I el Batallador a Mallén en 1132, concediendo
a los pobladores mozérabes la exenci6n de ir en hueste.

. Privilegio otorgado por el Rey Don Alfonso VI el afio de 1113, concediendo
a los caballeros de Guadalajara ciertas exenciones y determinando cémo
han de ir en hueste y parte que les corresponde en las presas de la guerra.

. Fuero otorgado en Burgos a la Villa de Balbas el afio de 1135, para que sus
habitantes no paguen mas que una fonsadera, eximiendo de este tributo a los
carentes de heredades.

Fuero otorgado a la villa de Lara en 1135 por el Rey Don Alfonso VII, exi-
miendo de abnuda a sus moradores.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VII el afio de 1139 a los pobladores
del Castillo de Aurelia, hoy Colmenar de Oreja, eximiéndoles de algunos
tributos militares.

. Fuero otorgado por Don Ramén Berenguer, Conde de Barcelona, el afio de
1142, al Concejo de Daroca, para que sus pobladores no fueren al exército
contra su voluntad y para que conservasen los castillos aquelios que los
conquistasen.

Fuero de Molina, dado por el Conde Don Manrique de Lara el afio de 1152,

estableciendo varias disposiciones militares y otorgando al Juez la posesién
de las llaves de Molina.
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m.
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Confirmacién de los Fueros antiguos de Toledo por el Rey Don Alfonso
VIII el afio de 1155, concediendo a sus caballeros el ir entre los peones
Yy ejercer autoridad sobre ellos.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIII a Ocafia en 1156, para que
sus vecinos sélo fueran a la hueste en caso de ir en ella el Rey contra los
sarracenos.

Privilegio otorgado en Benavente a la Villa de Lianes por el Rey Don
Alfonso VIII en 1168, eximiendo a los habitantes de la Villa de Madrigal
de 1a obligacién de ir en hueste.

. Fueros dados por el Obispo de Burgos, Don Pedro, y confirmados por el

Rey Don Alfonso VIII en 1168, eximiendo a los habitantes de la Villa de
Madrigal de 1a obligacion de ir en hueste.

. Fuero de Teruel dado por el Rey Don Alfonso II de Aragén el afio de

1176, estableciendo reglas y exenciones militares. Se atribuyen al Juez
—al Juez ordinario, Uinico existente— las funciones de juzgar a los sos-
pechosos en el orden militar y de acordar, con el Concejo, quiénes han
de custodiar la Villa al salir de ella la hueste. Contiene este Fuero reglas
de Derecho penal sustantivo: fijacién de tipos delictivos (como el del
centinela que se duerme) y sefialamiento de penas. En campaiia, el delito
contra la propiedad es castigado con doble multa que en época de paz. Y
quien cometia hurto o robo de viveres era sancionado con mutilacién de
las orejas. Como observa Martinez de la Vega, la Jurisdiccién ordinaria
juzgaba de los delitos propios de la situacién de guerra.

Fuero de Uclés otorgado en Toledo por el Maestre de la Orden de Santia-
go don Pedro Fernindez, el afio de 1179, eximiendo de tributos militares
a los moradores del citado pueblo.

Fuero de Cuenca otorgado por el Rey de Castilla don Alfonso VIII el
afio 1180. Su Capitulo XXX contiene reglas atinentes al gobierno y ré-
gimen de los exércitos o huestes. Concede a Jueces y Alcaldes la guarda
de la ciudad. Y dicta normas sobre jurisdiccién, considerando al Adalid
como Juez especial en contiendas relacionadas con las cavalgadas (I11;
X1V, 37). Los aspectos procesales y judiciales de este Fuero han sido
estudiados por el profesor Alcald-Zamora y Castilla.

Fuero de San Sebastidn de Guiptizcoa otorgado el afio de 1180 por el
Rey de Navarra Don Sancho el Sabio, concediendo a sus vecinos la
exencion de ir en hueste.




Derecho Internacional - Pag. 195 al 243

u. Fueros de Salinas de Afiana, en Alava, otorgados por el Rey de Castilla,
Don Alfonso VIII, en 1192, concediendo liberacion de la fonsadera por
dos sueldos. Y,

v. Privilegio otorgado por Don Alfonso VIII a los vecinos de Avila el afio
de 1193, liberandoles del pago de la quinta parte de las presas si el Rey
no estuviere en la hueste.

Siglo XII1

Los Fueros dados a Alcala de Henares (aiio de 1208), Cdceres (1229),
Baeza (1241), Cordoba (1241), Tuy (1250), Carmona (1252) y Soria (1294) —
el primero, por el Arzobispo Ximénez de Rada; el segundo, por Alfonso IX de
Ledn,; el tercero, cuarto, quinto sexto, por Fernando III el Santo; y el séptimo,
por Alfonso X el Sabio— contienen reglas similares a los citados con anteriori-
dad de los siglos XI y XII. Solo tiene un especial relieve, a los efectos del pre-
sente estudio, el Fuero de las Leyes, dado a Céceres, por establecer reglas sobre
sumision de alcaldes y adalides al Juez, y por fijar tipos de delitos militares,
como el que quien levare pan a tierra de moros que fagan dél iustitia— se afiade.

Por su parte, respecto de Las Partidas, cabe mencionar que, de acuerdo
con Jiménez y Jiménez', “[...] son Las Partidas el Cuerpo legal de nuestro De-
recho histérico donde mas ampliamente e incluso con independencia de otras
materias, se contienen normas penales castrenses dictadas en la Edad Media”.

Aqui nos encontraremos con una regulacion dirigida a los ciudadanos
en periodo de guerra; pero, también, tenemos una normatividad especialmente
dirigida a tipificar las infracciones cometidas por militares, tales como las irre-
gularidades en el reparto del botin (mﬂuencla de los pueblos germamcos), la
desobediencia o €l uso indebido de insignias militares.

Merece destacar dentro de Las Partidas la distincion entre el castigo y
el escarmiento, siendo este Gltimo mds propio de los delitos castrenses. Adicio-
nalmente, Las Partidas contemplan delitos militares vigentes como traicién,
espionaje, sedicién y desobediencia, entre otros.

14 F.JIMENEZy! IMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, op.cit., pag. 182,
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Otro elemento rescatable es en el que se establecen pardmetros para gra-
duar las sanciones. Asi, la gravedad de la infraccidn vendra dada por la catego-
ria o jerarquia militar del infractor; y la reincidencia y participacién o beneficio
econémico, con la comisién del delito (robo, por ejemplo).

Las Partidas otorgaban competencia a los Almirantes de Marina para
impartir justicia sobre su flota, lo cual tiene 16gica si tomamos en cuenta que
se tenia que salvaguardar la disciplina militar al interior de las embarcaciones.
Ello no podia esperar hasta que termine una expedicion o se arribe a tierra.

Atendiendo a lo expuesto —respecto de la regulacion de la Jjurisdiccion
militar en 1a Edad Antigua y en la Edad Moderna— podriamos sostener que,
debido a que no existia un Ejército permanente, no era necesario contar con una
regulacién especifica, extensa y auténoma del Derecho Militar. Era suficiente,
en consecuencia, con las referencias tangenciales que se realizaban en las Le-
yes ordinarias.

En esa misma logica, tampoco era necesario contar con una estructura
organica auténoma que se encargase de aplicar dichas normas penales, proce-
sales ni orgéanicas.

Asi las cosas, el derecho militar circunscribia sus alcances a situaciones
de conflicto; especificamente, a lo que ocurria en los campos de batalla y en ;el
caso de supuestos que revistieran singular gravedad. Por ello es que se requeria

de un procedimiento sumario, de una sancién ejemplar y, en consecuencia,
severa,

4.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD MODERNA

El surgimiento del Estado moderno —y, consecuentemente, ¢l estableci-
miento de los Ejércitos permanentes en Espafia— se produce, coincidiendo con
San Cristébal Reales?®, durante el reinado de los Reyes Catolicos y de Carlos V.

15 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccidn especializada, op.cit., pag. 24.
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En este respecto, Canosa Usera'® manifiesta que la importancia de lo
militar en el siglo XVI justificé y explica la creacion de una Administracién
de justicia dentro de los Ejércitos, cuando estos tan profusamente, se utiliza-
ron durante el reinado de Felipe II en la politica exterior de la Corona. Desde
entonces qued6 configurada una justicia castrense cuyas caracteristicas, con
las adaptaciones propias de cada época histdrica, llega a nuestros dias con los
elementos distintivos de los que se hace referencia:

a. Unidad de mando y de jurisdiccién, es decir, quien ostenta el mando
militar administra también justicia.

b. Los superiores juzgan a los inferiores y se respeta asi el principio jerar-
quico, consustancial a los Ejércitos.

c. Asesoramiento de auditores, letrados que aconsejaban al mando. Y, por
ultimo,

d. Plenitud de competencia de los Jueces militares no solo en la esfera pe-
nal, también en la civil e incluso en la administrativa.

Este autor, asimismo, explica que, de las caracteristicas citadas, una de
ellas es del todo incompatible con el Estado de Derecho y no resulta aceptable,
ni siquiera como excepci6én. Nos referimos a la amplisima competencia de la

que histéricamente disfrutaban los mandos militares investidos de funcién ju-
dicial en ambitos diversos.

En Espaiia, el establecimiento de los Ejércitos permanentes, segin sefia-
la Rojas Caro', se debi6 a tres acontecimientos histéricos:

1. La implantaci6n del servicio militar con cardcter general y obligatorio en
1496, a fin de nutrir el Ejército Real.

2. La creacién del cargo de Capitan General en 1480, el cual, dependiente
de la Corona, ostentaba el mando supremo del Ejército, y en cuyo cuartel
general se crea mas tarde, (concretamente en 1553), el cargo de Auditor

16 R. CANOSA USERA, “Configuracién constitucional de la Jurisdiccién militar”, op.cit.,
pag. 9.

17 J.ROIJAS CARO, Derecho Procesal Penal Militar, Barcelona, Bosch, 1991, pag. 83, citado
en S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a
Jurisdiccion especializada, op.cit., pag. 27.
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General, encargado de los servicios de justicia; el cargo de Preboste, en-
cargado de la policia militar; y el cargo de Maestre de Campo General,
especie de Jefe de Estado Mayor.

3. La aparicion de los Tercios en 1534, que pocos afios después, en 1547
obtienen una resonante victoria militar en la batalla de Miihlberg contra
los principes alemanes agrupados en la Liga Smakada.

La creaci6n de los Ejércitos permanentes acarreard también la necesidad
de contar con una regulacién normativa mas estable de la jurisdiccién militar,
en lo relativo a sus competencias y estructura organica. Asi, durante este perio-
do, surgen los 6rganos o tribunales de administracion de justicia especiales, sea
por la condicién de sus integrantes, sea por su ubicacidn fuera de la estructura
organica de la jurisdiccién ordinaria. En tal contexto advienen los tribunales
militares que dependian del rey; y, como consecuencia de ello, la jurisdiccién
militar —aquella que pretendia regir los recientes Ejércitos permanentes— sur-
ge con procesos distintos a los que se tramitaban ante la jurisdiccidn ordinaria.

Asi, pues, dado que se trataba de una jurisdiccién militar especial, con-
taba con particularidades; por ejemplo, el privilegio para el acusado de ser
juzgado por Jueces del mismo rango, lo que conllevé a que un mismo delito
pueda ser conocido por distintos tribunales militares, dependiendo del grado o
jerarquia del imputado.

San Cristobal Reales'® sefiala al respecto que “[...] en el Estado absolu-
tista, teéricamente existi6 unidad en la Administracion de justicia (unidad juris-
diccional en sentido abstracto), porque en los asuntos civiles y criminales el rey
era el maximo titular.” Y, efectivamente, las apelaciones podian ser interpuestas,
eventualmente, ante el rey o un érgano instituido y presidido por él. En esta ins-
tancia, debe precisarse que tanto los Jueces ordinarios como militares no eran
sino delegados del rey y que, por lo tanto, su cargo era revocable y temporal.

Durante esta etapa, hallamos las primeras ordenanzas generales promul-
gadas por Alejandro de Farnesio, gobernador y capitan general de los Estados

18 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De Jurisdiccion especial a juris-
diccidn especializada, op.cit., pag. 30.
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de Flandes en 1587. Estas ordenanzas, si bien circunscribieron sus alcances a
los Paises Bajos, tuvieron una singular importancia y trascendencia en lo que
se refiere a la regulacion de la estructura organica de la jurisdiccion militar's.
Ello en razén de que otorg6 a drganos especificos competencias jurisdicciona-
les. El mencionado autor®, identifica las siguientes:

1. Al Auditor General, que es el asesor del Capitan General y el que ejerce
por delegacién la administracién de justicia que corresponderia a éste.

2. El Auditor Particular, que es el asesor del Maestre de Campo (Jefe militar
del tercio, Cuerpo o Regimiento) y el que ejerce por delegacién la admi-
nistracién de justicia en su Cuerpo, Tercio o Regimiento.

Estas ordenanzas, como puede apreciarse, confieren caracter permanen-
te al cargo de auditor (que podria ser general o particular?') de tal manera que
se tenga por autoridad judicial.

Luego de esta etapa nos encontraremos con las dos ordenanzas promul-
gadas por Felipe V:

[...] la Real Ordenanza de 18 de diciembre de 1701, en que se c.onc<.ade
a los Regimientos los Consejos de Guerra, y trata de la subordinacién

19 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evoluci6n histérica de la jurisdiccién pe-
nal militar en Espafia”, op.cit. pdg. 36. Este autor le atribuye una importancia medular a
estas ordenanzas promulgadas por Felipe II, al mencionar que “aunque las Ordenanzas de
Farnesio s6lo se promulgan para los Estados de Flandes, fueron observadas en todos los
‘Exércitos’ de Espafia. Montserrat Alsina (63) lo atribuye a tres circunstancias: primera, la
presencia en Flandes de la inmensa mayoria de las fuerzas militares espafiolas disponibles,
dada la permanente situacién de rebeldia de aquel territorio; segunda, la extraordinaria difu-
sién alcanzada por las referidas ordenanzas en todos los medios castrenses; y la tercera, la
inexistencia de otras normas legales similares que regulasen estas materias (las de Justicia
Militar)”.

20 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccién especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 32-33.

21 N.GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espafia..., op .cit. pag. 37. “Los Auditores son de dos clases: el General y el Par-
ticular. El primero, a la inmediaci6n del Capitan general, como asesor y delegado suyo en
materias de Justicia. Y el Auditor Particular, como encargado de los negocios judiciales en
su Cuerpo, Tercio o Regimiento”.
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y disciplina de las Tropas, su Fuero, Desertores, Revistas, castigo para
las plazas supuestas, asistentes, Duelos, Desafios y casamientos de Ofi-
ciales y soldados; y las “Reales Ordenanzas de 12 de julio de 1728 para
la Infanteria, Caballeria y Dragones, que constituyeron un perfecciona-
miento de la primera?2.

Estas ordenanzas no solamente sistematizan la tipificacién —tanto de
los delitos militares que anteriormente habian sido regulados como de la des-
obediencia o el insulto al superior— sino que ademds disponen que periédica-
mente se informe a las tropas sobre las Leyes penales, no solamente para que
cumpliesen las mismas sino para que no puedan alegar ignorancia o descono-
cimiento por la infraccion de estas.

Sobre estas normas, convendria destacar el establecimiento de causales
de responsabilidad colectiva y objetiva al interior de las Fuerzas Armadas por
la comisién de algun delito militar. En torno a ello, Jiménez y Jiménez? opina
que el primer supuesto —el de responsabilidad colectiva— se presentaba cuan-
do “[...] se rindiere algin destacamento por no defenderse bien y la culpa sea
de los soldados”, siendo la pena el fusilamiento por el nimero de estos que el
Consejo de Guerra determinaba.

El supuesto de responsabilidad objetiva se presenta cuando se previene
el caso de la voz sediciosa o desobediente estando la tropa en batalla o forma-
da, disponiendo se escoja por sorteo a uno de los del grupo préximo a donde
aquella hubiere surgido y, si no aparece el culpable, se le fusile.

Atendiendo a ello, las competencias de los érganos jurisdiccionales mi-
litares se distribuyeron en funcién del tipo de delitos cometidos. Si se trata
de delitos militares, el 6rgano competente para conocerlos sera el Consejo de
Guerra; si de delitos ordinarios o de causas civiles, el juzgado de guerra.

En lo que respecta a la regulacién de la estructura organica de la juris-
diccién militar en las Ordenanzas Generales del Ejército de 1728, corresponde

22 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De Jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 36.
23 F.JIMENEZy JIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, op. cit., 1987, pég. 186.
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destacar la sistematizacion realizada por Gonzalez-Deleito y Domingo?:

a.

b.

El Sargento Mayor (0, en su caso, el ayudante del Regimiento) con fun-
ciones de Instructor y Fiscal.

El Gobernador o Comandante de la Plaza (o, en Campafia el General en
Jefe) a quien compete autorizar la constituciéon del Consejo de Guerra.
El Consejo de Guerra, que se compone de todos los capitanes. Si se trata
de delitos cometidos en el seno del Cuerpo, el Consejo se llama Consejo
de Guerra de Cuerpo y esta constituido por trece o quince capitanes. El
Presidente del Consejo es el Gobernador 0 Comandante de la Plaza, el
Coronel o Teniente Coronel del Regimiento o el Comandante del Cuerpo.
El Preboste, ejecutor de la sentencia del Consejo (o de la que el mismo
pudiera dictar en ciertos casos, previa formacién de proceso, asistido de
escribano, en causas por delitos flagrantes u otros especialmente graves).
La defensa se confia a un Oficial del Regimiento.

El Capitan General, que puede suspender la ejecucién del fallo, si lo
estima injusto, en cuyo caso ha de dar cuenta al Rey, pero no conmutar
ni indultar.

Finalmente, con relacién a las ordenanzas emitidas por Felipe V, con-

viene mencionar que estas constituyen los pilares que justifican la creacion del
Consejo de Guerra. Asi lo ha entendido Gonzales-Deleito y Domingo?, quien
sostiene lo siguiente:

Tanto en las de 1701 como en las de 1728, se exponen los motivos de
la institucién del Consejo de Guerra; expresién que desde la Casa de
Borbdn es susceptible de dos acepciones: a) Supremo érgano consultivo
o Consejo de Estado castrense, como venia siendo desde la Edad Media
el Real y Supremo Consejo de Guerra, a veces simplemente denomina-
do Consejo de Guerra; b) Organo jurisdiccional integrado por Oficia-
les que ejercen, a un tiempo, mando y jurisdiccién sobre sus soldados,
constituyendo un escabinato marcial, acorde con la tesis francesa de ser

24 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evoluci6n histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espaiia”, op.cit., pag. 18, en S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion
militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada, op.cit., pags. 36-37.

25 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espafia”, op.cit., pag. 46.
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necesario, para el mantenimiento de la disciplina militar, el temor del
soldado al Oficial, al concurrir en éste la potestad de mando y el ejercicio
de jurisdiccion.

Posteriormente, Carlos III emitira las Ordenanzas de 1768 por las que
se atribuye a los Capitanes Generales la competencia para conocer las causas
civiles y criminales que supongan la intervencion de oficiales en delitos que no
guardan vinculo con el ejercicio de los deberes o funciones militares.

El Supremo Consejo de Guerra se dividio, de conformidad con dichas
ordenanzas, en varias Salas:

— La Sala Primera (Sala de Gobierno), tiene competencia para resolver los
expedientes civiles y criminales, asi como funciones consultivas. Tiene
también encomendada las labores de inspeccion del Consejo que puedan
determinarse por las Ordenanzas. Se compone de los Consejeros milita-
res, del Togado mas antiguo, los Intendentes y Fiscales con el Secretario.

— La Sala Segunda (Sala de Justicia), presidida por el Subdecano y en su
defecto por el General que le siga en grado o antigiiedad, mas los tres
Ministros Togados. Tiene competencia para conocer todas las causas ci-
viles o militares de aquellos que posean el fuero militar.

— También puede hablarse de una Tercera Sala, que podriamos denomi-
nar, segun el lenguaje modermno, (Sala de lo contencioso-administrativo),
para cuando la calidad de los negocios exija la concurrencia del Fiscal
Togado, por tratarse de intereses Reales en asientos u otros puntos se-
mejantes?s,

Con el Supremo Consejo de Guerra se tiene también al Consejo de Gue-
rra Ordinario, al que se le encarga de ejercer funcién jurisdiccional y conocer
de los delitos militares. Sin embargo, dicha funcién jurisdiccional no era plena,
habida cuenta de que sus decisiones debian ser aprobadas por el Capitin o
Comandante General.

26 N.GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evoluci6n histdrica de 1a jurisdiccién pensl
militar en Espafia”, op. cit., pags. 28-39.
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Se contemplaba, igualmente, un Consejo de Guerra de Oficiales Gene-
rales que se encargara de juzgar a los oficiales por la comisién de delitos mili-
tares, no requiriendo la aceptacion o aprobacién previa de la Autoridad Militar
como ocurre con ¢l Consejo de Guerra Ordinario.

Seguidamente, encontraremos las Ordenanzas de 13 de octubre de 1748,
dadas por Fernando VI, quien regula la estructura orgénica de la jurisdiccién
militar de la siguiente manera:

— El Consejo de Guerra Criminal, instituido para Sargentos, Tambores,
Cabos y soldados de los Cuerpos de Infanteria y Artilleria embarcados o
desembarcados, Oficiales de Mar de todas clases y Artilleros, marineros
y grumetes de servicio en navios de la Armada. Contra las sentencias de
este tribunal no cabe apelacion.

— El Comandante General del Departamento, con su Auditor, son los en-
cargados de los asuntos civiles y en delitos comunes o que no tengan
conexién con el servicio. Contra las sentencias que dicte €l Comandante
General de Departamento con su Auditor pueden las partes recurrir en
apelacién ante el Consejo Supremo de Guerra®.

Aqui podemos apreciar cémo la jurisdiccién militar tiene amplias com-
petencias que trascienden la salvaguarda de los bienes estrictamente castren-
ses —como la disciplina y obediencia militar— ya que en esta primera etapa,
la jurisdiccién militar conocia de causas civiles, penales comunes, militares y
contencioso- administrativas.

Asimismo, puede apreciarse cémo, con el surgimiento del Estado mo-
derno, la jurisdiccién militar va a establecerse de manera auténoma o especia-
lizada respecto de la jurisdiccién ordinaria ejercida por el Poder Judicial.

27 N.GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espafia”, op. cit., pag. 41.
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5.- EL DECRETO DE UNIFICACION DE FUEROS DE 5 DE DICIEM-
BRE DE 1868

El Decreto de Unificaciéon de Fueros apunta a suprimir las sub especia-
lidades dentro de la jurisdiccién militar, asi como otros fueros o jurisdicciones
especiales.

Dicho decreto, lejos de menoscabar o suprimir la jurisdiccién militar,
para incorporarla dentro de la ordinaria —insertando su estructura organica
dentro del Poder Judicial— permite mas bien la reafirmacioén del distancia-
miento entre jurisdiccién militar y jurisdiccién ordinaria, sirviendo de funda-
mento para la autonomia de la primera respecto de la segunda.

Asi Parada Vasquez?, observa:

Que después del Decreto de Unificacién de Fueros, la competencia de la
jurisdiccién militar, aunque reducida a la materia penal, sigue siendo ampli-
sima y se describe en el Decreto de 31 de diciembre de 1868. Aparte de los
delitos militares, la justicia castrense conoce de las causas por delitos comu-
nes, salvo algunos exceptuados; ademas, el fuero castrense atrae a los paisa-
nos por delitos militares (traicién, sedicién de tropa y auxilio a la desercién,
delitos de robo de armas o pertrechos) o cometidos en lugares militares, 0
por los contratistas, o bien porque tales delitos se definen en los bandos que
conforme a Ordenanza pueden dictar los generales en jefe de los Ejércitos.

Esta previsién es de enorme significacién politica porque en ultimo térmi-
no descansa en ella tanto la politica y accién sobre el mantenimiento del
orden piiblico como la legitimacién y la eficacia de los pronunciamientos
militares. Mas aiin, la jurisdiccién militar ampliara su competencia toman-
do como excusa la caracterizacion de la agresion al centinela y a la fuerza
Armada como delito militar y aforado y, en 1906, en aplicacion de la Ley
de Jurisdicciones, a los delitos de injurias a las instituciones y corporacio-
nes militares. No sorprende, pues, que el articulo 95 de la Constitucion de
1931 cifiera la jurisdiccién militar “a los delitos militares, a los servicios de
armas y a la disciplina de todos los Institutos armados”, prohibiendo que
se estableciere “fuero alguno por razén de las personas o de los lugares”,

28 R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la justicia militar”, op. cit., pags. 26-27.
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exceptuando, l6gicamente, *“el caso de estado de guerra, con arreglo a la Ley
de Orden Publico”.

Asi, en virtud de este decreto, la jurisdiccion militar seguiria conociendo
de casos o delitos comunes cometidos por militares, asi como procesando a
civiles en determinados casos. Sin embargo, se suprime la competencia de los
juzgados militares para conocer causas contencioso-administrativas.

No obstante esta posicion —compartida también por San Cristobal Rea-
les— Doig Diaz? sostiene de manera distinta que, en virtud del Decreto de
Unificacién, se pretendi6 reducir los alcances de las competencias de la juris-
diccién militar, que se extendia incluso a las familias de los militares. Asi, a
su entender, independientemente de la naturaleza de las causas —sin importar
que se tratase de materia civil o penal— bastaba la sola conexién o vinculo con
el personal militar para legitimar la jurisdiccion militar como ente competente
para asumir competencia sobre determinado tipo de causas.

Posicién similar a la de Doig Diaz la encontramos en Fernindez
Segado®, quien sostiene lo siguiente:

 El Decreto-Ley de Unificacién de Fueros, de 6 de diciembre de 1868, es
posiblemente el mayor intento de todo el siglo XIX de reducir a sus estrictos
limites Ia competencia de la jurisdiccién castrense.

 Suarticulo 1. prescribe que, desde el mismo momento de la publicacion de
la norma, la jurisdiccién ordinaria serd la inica competente para conocer,
entre otros, de los negocios comunes civiles y criminales de los aforados
de Guerra y Marina de todas clases retirados del servicio, y de los de sus
mujeres, hijos y criados, aunque estén en activo; de los delitos comunes

29 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag.29. Al respecto,
la autora menciona lo siguiente: “[...]. Piénsese que hasta la promulgacién del Decreto de
Unificacién, los tribunales militares conocian de los negocios comunes, civiles y criminales
de los militares retirados del servicio y los de sus mujeres, hijos, criados, aunque éstén en
activo; y, por iltimo, de los cometidos por militares antes de pertenecer a la milicia.”

30 F. FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, en Revista
Espaiiola de Derecho Militar, nim. 56- 57, julio-diciembre 1990, enero-junio 1991, pég.
31.

215



Francisco Rogger Carruitero Lecca

cometidos en tierra por la gente de mar y de los delitos contra la seguridad

interior del Estado y el orden publico, cuando la rebelion y sedicién no ten-
gan caracter militar.

6.- LA LEY PROVISIONAL SOBRE ORGANIZACION DEL PODER
JUDICIAL DE 1870

La Ley Provisional del Poder Judicial de 1870 (LPPJ) se erigi6é como
una norma fundamental. Mediante ella se intentaba que la reforma del sistema
de administracién de justicia —aunque no exenta de omisiones— tendria re-
percusiones a gran escala en la regulaciéon normativa de la jurisdiccion militar,
conforme pretendemos describir en las siguientes lineas.

De acuerdo con San Cristobal Reales®!:

Solo a partir de la LOPJ de 15 de septiembre de 1870 se inicia un ver-
dadero camino para la inamovilidad judicial, y a partir de ella puede
empezar a hablarse de una magistratura que aspira realmente a ser inde-
pendiente a nivel personal, aunque no de un Poder Judicial auténomo.
Es a partir de este momento, cuando la jurisdiccion militar se convierte

en especial por dejar de asumir garantias adoptadas para la jurisdiccion
ordinaria.

La LPPJ precisa que la legitimacién de esta jurisdiccién especial se sus-
tenta en el bien juridico protegido y en el personal que es sometido a los proce-
sos militares. Es decir, se requiere que los imputados sean militares o marinos
y que se les impute un acto realizado mientras se encuentren en servicio activo.

Esta delimitacién de los alcances de la jurisdiccion militar se realiza
en razén de que esta era vista como una transgresion directa del principio de
igualdad de los ciudadanos, asi como una contravencion de la intencion de la

Constitucién de 1812 de concentrar en un tGnico 6rgano, el Poder Judicial, el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

3] S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccién especializada, op.cit., pag. 48.
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Complementariamente a esta delimitacién de las competencias de la ju-
risdicciéon militar —a asuntos estrictamente castrenses, procurando dejar de
lado la atribucién de competencias para conocer sobre delitos comunes cometi-
dos por particulares o que no pretendan salvaguardar la disciplina y obediencia
militar— se dispuso la eliminacién de los denominados “fueros privilegiados™
o “sub especialidades™ por cuanto atendian al grado del imputado antes que al
hecho mismo que era objeto de imputacion.

Cabe precisar, sin embargo, que con la LPPJ de 1870 no podia hablarse
todavia de una autonomia de dicho poder del Estado, puesto que este se encon-
traba organica y administrativamente dentro del Ministerio de Justicia. Asi, en
la medida que era el Gobierno el que, a través del Ministerio de Justicia, iba a
emitir las normas sobre el acceso y ascenso en la carrera judicial, no se podia in-
vocar un adecuado cumplimiento del principio de independencia jurisdiccional.

No obstante este intento de unificacién, cabe mencionar con San Cris-
tobal Reales’? que “la unificacion de fueros lograda en 1870 (excepto el fuero
militar ordinario y eclesiastico) habia desaparecido un siglo después, apare-
ciendo multitud de tribunales no ordinarios, y aumentandose la competencia
de los tribunales militares.

Asi las cosas, podriamos concluir, a grandes rasgos, que esta Ley se
concentrd en la distribucién de competencias que serian conocidas por la ju-
risdiccién militar y en regular algunas instituciones o mecanismos propios de
la jurisdiccién ordinaria, tales como el jurado o el concurso para el acceso a
la carrera judicial. Sin embargo, en lo que respecta a la jurisdiccién militar, se
omitié profundizar la regulacién del régimen o el estatuto de quienes ejerce-
rian, la jurisdiccion militar.

La LPPJ acoge —nuevamente, como ya habia ocurrido con el Decreto
de Unificacién mencionado en 31 4.5. y con la Constituciéon Politica, un afio
antes— el principio de unidad de los fueros, es decir, de la unidad de la funcién
jurisdiccional, mas all4 de las especialidades. En atencién a ello, se reconoce la

32 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 57.
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competencia exclusiva y excluyente de la jurisdiccion de guerra y marina para
conocer y resolver todos aquellos delitos cometidos por militares y marinos en
servicio activo.

Sin embargo, una interpretacion a contrario —en el ambito subjetivo—
permitiria arribar a la conclusién de que deberian quedar excluidos de los al-
cances de la Ley los familiares de los militares, asi como los militares en sitqa-
¢ién de retiro. En el ambito objetivo, de modo distinto pero complementario,
quedarian excluidos de la competencia de la jurisdiccion militar todos aquellos
actos cometidos fuera del servicio activo, es decir, las faltas o delitos en los
que pudiera haber incurrido un miembro del Ejército o la marina, antes de su
ingreso a dichas instituciones Armadas.

Sin embargo de lo dicho, la Ley Provisional en referencia omitié regu'lar
lo relativo a la magistratura militar; es decir, omitié referirse a quienes tenian
que ejercer las competencias que estaba distribuyendo. Ello nos lleva necesa-
riamente a remitirnos a la regulacion del estatuto de la jurisdiccion militar.

Aqui, nos encontramos con la figura del “auditor” que, en palabras de
Doig Diaz?, “[...] constituye el auténtico precedente del actual cuerpo de fun-
cionarios militares integrantes del Cuerpo Juridico, cuyo antiguo pap?l como
asesor de la milicia pero ajeno a ella, garantizaba cierta independencia en su

labor.”

Resulta importante destacar, en este respecto, que el primet: antecedente
de la integracién de la jurisdiccién militar no referia, en si, a un integrante de
las Fuerzas Armadas. Merece resaltarse este punto porque una de las principa-
les criticas — en la que se centra mayor atencion cuando se realiza el anlisis
de la regulacién de la jurisdiccion militar— esta referida a la pertenencia de
los Jueces militares a la estructura orgénica interna de las Fuerzas Armadas y,
con ello al potencial menoscabo que esto podria suponer, para los principios de
independencia e imparcialidad, dada la obligatoriedad de cumplimiento de los
deberes de disciplina, jerarquia y obediencia que se predican en la vida militar.

33 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 30.
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Pero ;jcuéles eran los requisitos para acceder al cargo de auditor?

Atendiendo a lo dispuesto en la Real Orden del 6 de junio de 1846, di-
chos requisitos eran fundamentalmente dos:

a. Cumplir con los mismos requisitos que se exigen en la carrera judicial
para los Magistrados de audiencia. Ello, sin embargo, podria ser utiliza-
do en la actualidad como un argumento para insertar a la jurisdiccion
militar dentro de la estructura orgénica del Poder Judicial —y no de las
Fuerzas Armadas o del Ministerio de Defensa— procurando optimizar,
segun esta corriente, los principios de independencia e imparcialidad.

b. Haber realizado servicios militares (no servicio militar activo, sino ju-
ridico) de relevancia lo que, en cierta medida, permitiria asegurar un
adecuado y elevado nivel de conocimientos de la normativa militar.

Pero tenemos otro hito relevante en la regulacién orgénica de la jurisdic-
ci6én militar. Efectivamente, mediante Real Decreto del Ministerio de Guerra
de 1852, se produjo una mayor identificacién —a través de la asimilacién de
puestos— entre los auditores de guerra y los cargos judiciales. Por ejemplo,
los auditores percibian lo mismo que los Jueces de audiencia (ello resultaba
razonable si tomamos en cuenta que se les exigia los mismos requisitos para
acceder al cargo): e igualmente, una misma persona podia compartir ambos
cargos de auditor y juez de audiencia.

Este Real Decreto incorpora también un requisito: para ser propuesto
como auditor se requiere haber ejercido ocho (8) afios el cargo de fiscal de
Juzgado de Guerra, de asesor o de fiscal del Juzgado de la Intendencia Gene-
ral Militar. Esto nos permite apreciar que la estructura orgdnica de la justicia
militar estaba integrada por muchos més funcionarios que los auditores. Asi,
tenemos a los siguientes:

— Auditores.

— Fiscales.

— Abogados de las personas de escasos recursos.

— Asesores.

— Fiscales de los Juzgados de Artilleria e Ingenieria.
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Adviértase que era un requisito indispensable para acceder al cargo te-
ner formacién juridica, es decir, ser abogado. Este dato también merece sef
destacado, puesto que en la actualidad también existen discrepancias sobre sl
lo relevante para ejercer la jurisdiccién militar es la formacién juridica o, de lo
contrario, debe primar el conocimiento de la vida militar, esto es, que el juez
militar, abogado o no, si debe ser necesariamente un integrante (en actividad o
situaci6n de retiro) de las Fuerzas Armadas.

Asi, pues, en virtud del Real Decreto de 1852 ya referido y, en general,
en esta primera hora de la evolucién de la jurisdiccion militar se puede apre-
ciar que quienes integraban esta estructura organizativa, si bien congcian de
causas militares, no eran militares, sino civiles; es decir, personas, juristas que
no formaban parte de la estructura organica de las Fuerzas Armadas y que, en
consecuencia, ejercian un control externo antes que interno de la actuacion de
aquellas.

iCémo llegamos, entonces, a la integracion del cuerpo juridico que
integraba la magistratura o jurisdiccién militar? Pues todo habria comc?n.zado
con la omisién —en la Ley Provisional sobre Organizacién del Pod-er :Iudlclal——
de la regulacién de los denominados auditores de guerra. Al no existir mayores
referencias o regulaciones en torno a estos, s€ entendié que, en Pundad’ no
formaban parte de la administracién de justicia clasica u ordinaria, es decir,
del Poder Judicial. Si los auditores de guerra no hubieran formado parte del
Poder Judicial pero si del ejercicio de la funcién jurisdiccional militar, entonces
hubiera debido incorporarseles a alguna estructura organizativa, a la milicia, 2
las Fuerzas Armadas.

Asi lo advierte con acierto Doig Diaz*, al sefialar que:

Al no incluir a los juridicos militares en la carrera judicial que contem-
pl6 1a Ley del Poder Judicial, el Decreto de 9 de abril de 1874 resolvid
integrar el Cuerpo Juridico Militar en los Cuerpos auxiliares del Ejér-
cito, con la consiguiente asimilacién militar de todos sus miembros, el
ingreso por oposicién, el ascenso de grado en grado en funcién de la
antigtiedad y el derecho al uso del uniforme militar.

34 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Dereckho..., op.cit., pag. 32.
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En esta instancia cabe preguntarse si —mads alla del reconocimiento de
los principios de independencia e imparcialidad de los integrantes de la juris-
diccidén militar— resultaba materialmente posible que esos principios fuesen
respetados en la realidad; sobre todo, si seguian siendo parte de la estructura
organica de las Fuerzas Armadas y, en consecuencia, se encontraban sometidos
a criterios de jerarquia, disciplina y obediencia; también, se hace necesario
interrogarse qué tan independiente o imparcial podria ser un juez militar que
tenia que procesar a un superior. Estas preguntas, ciertamente muy actuales,
bien pudieron formularse en aquel momento.

Efectivamente, el Reglamento del Cuerpo Juridico Militar —aprobado
mediante Decreto de 1974— establecia que los Jueces militares eran respon-
sables de las decisiones jurisdiccionales que adoptaban, siempre que existiera
una aceptacién de los mandos castrenses; esto es de los capitanes, comandantes
o generales. En otros términos, la libertad de pensamiento o la independencia
jurisdiccional, por la dacién de 1a normativa referida, se encontraba condicio-
nada, restringida (algunos podrian decir, anulada o desconocida) al libre albe-
drio, a la discrecionalidad de los mandos militares (no jurisdiccionales) supe-
riores. No nos encontramos ante el superior jerdrquico jurisdiccional dentro de

la estructura organica de la jurisdiccion militar, sino ante un superior, ante un
alto mando militar.

Es en este periodo que, con el Decreto de 1874, se idel}ﬁ]‘:ican dgs cuer-
pos normativos, o sub especializaciones dentro de la jurisdiccién mll'lt-a.r.: a)
guerra y b) Armada. No obstante esta sub especializacién, ambas eran dirigidas

por el presidente del Consejo Supremo de Guerra y Marina, érgano que depen-
dia del ministro de guerra®.

Pero, a pesar de la incorporacién, por asimilacién —de quienes ejercen
la jurisdicci6n militar— a la estructura organizativa de las Fuerzas Armadas, el
Decreto de 1874 no eximi6 de los requisitos que, para formar parte de su cuerpo
juridico se necesitaban: titulo de licenciado en derecho o doctor y superar una
oposicion. De esa manera, se procuré un punto medio. Por lo tanto, mas allé de
los cuestionamientos a la independencia jurisdiccional, con la permanencia de

35 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag.33.
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este requisito se asegurd que el juez militar no solamente conociera la vida y el
pensamiento militar —al formar parte de las Fuerzas Armadas— sino también
que conozca de Leyes y que su formacién juridica le permita comprender la
légica de las normas o disposiciones normativas.

Dentro de la regulacién de la magistratura jurisdiccional militar destacan
dos elementos a tomar en cuenta: a) cémo o quién decide el ingreso a la juris-
diccién militar, sobre todo si no iban a formar parte del Poder Judicial; y b) qué
atribuciones se otorgaban a los encargados de participar y ejercer la funcién
jurisdiccional militar.

En lo que respecta a lo primero, tenemos que el numero y distribucién de
funcionarios militares, en cada categoria o nivel en la jurisdiccién militar, eran
decididos por el Ministerio de Guerra. Los censos, en principio, estaban supe-
ditados al criterio de antigiiedad, con la salvedad de algunos cargos especifi-
cos, como los de fiscal togado, teniente fiscal, abogados fiscales y relatores del
Consejo Supremo de Guerra. El acceso a dichos cargos dependia del Gobierno
el cual decidia sobre la base de la propuesta formulada por una junta inspecto-
ra, que era parte del Consejo Supremo de Justicia Militar. En 1893 el sistema
de ascensos y eleccién fue modificado, dejando la atribucién de proponer en
manos del presidente (ya no junta) del Consejo Supremo de Guerra y Marina.

En el caso especifico de la Armada, los ascensos se realizaban en funcién
de la antigtiedad, desde los auxiliares hasta el ministro togado; salvo, aquellos
casos expresamente sefialados en Ia Ley en los que regia la eleccion. Dicha
eleccién, o nombramiento, era realizada por el Gobierno.

Asi, podemos apreciar que, tanto en el Ejército como en la Armada, exis-
tia un enorme control por parte del Poder Ejecutivo en el proceso de nombra-
miento y ascenso de los integrantes de la jurisdiccién militar. Esto puede ser
entendido como una incidencia negativa en el principio de independencia e
imparcialidad de la jurisdiccién referida.

Pero, ¢qué ocurre con la distribucién de competencias entre los distin-
tos cargos que existen en el cuerpo juridico militar y entre los funcionarios y
autoridades que tienen algiin grado de intervencion en el ejercicio de dicha
jurisdiccién? En lineas generales podriamos sostener que la concentracién de

:
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atribuciones o competencias podria supeditarse al nivel o jerarquia. Veamos el
siguiente cuadro y procuremos sistematizar la informacion proporcionada’®.

CUADRON°1
JURISDICCION MILITAR
Grados, cargos y funciones

P oL T
[GRADO CARGO FUNCIONES |

Judicial o fiscal en el Consejo Supremo de
1° Ministros togados | Guerra y Marina, asi como de asesoria al
Ministro de Guerra.

Jurisdiccionales en juzgados ordinarios y causas
2° Auditor general de la jurisdiccién extraordinaria; asimismo,
administrativas y de asesoria.

30 Auditor Similares a las del auditor general en distintos
lugares; ademas, funciones fiscales.

4° Teniente auditor Relatoria
5o Teniente auditor

de primera clase Fiscales y de asesoria.
Teniente auditor .
0
6 de segunda clase Secretario relator o fiscal.
7° Teniente auditor Fiscales o de asesoria.

de tercera clase

En razén de la informacion contenida en el Cuadro N° 1, puede inferirse
que habia un comin denominador entre las funciones atribuidas a las autori-
dades de los distintos 6rganos o niveles de la jurisdiccion militar: No existia
una autoridad que ejerciera funcion jurisdiccional; otra, la fiscal; y otra, la de
asesoria. Estas se entrecruzaban y condensaban en la gran mayoria de nive-
les o jerarquias. Ello bien pudo generar incompatibilidades y transgresiones al
principio de imparcialidad, en el sentido de que, al ejercer funciones fiscales y
jurisdiccionales, bien podria darse el caso de que una misma autoridad —por
ejemplo, un auditor— se encontrara en la posibilidad de ejercer funcién juris-
diccional respecto de una causa en el que ya habia asumido funcién fiscal.

36 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., péags. 34-35.
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7.- LA CODIFICACION DE LA JURISDICCION MILITAR

Explica bien Casado Burbano® que, en la propia Constitucién de Cédiz
(1812), se plante6 el tema de decidir sobre la unificacién de fueros, justificando
el mantenimiento del militar en los términos que previene la ordenanza o en
adelante previniere, ya que solo tal disposici6n era capaz de lograr la disciplina
y subordinacion.

Esta etapa se inicia en 1882, con la dacién de una Ley autoritativa por
la se otorgaba competencia al Gobierno para dar una Ley de organizacién y
funciones de los tribunales de guerra y marina. En virtud de ella se emitieron:

a. La Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Guerra
(1884).

Cddigo Penal Militar (1884).

Ley de Enjuiciamiento Militar (1886).

Cédigo Penal de la Marina (1888).

Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Marina (1894).
Ley de Enjuiciamiento Militar para la Marina (1894).

"o o o

Ya en estas normas puede apreciarse que la potestad jurisdiccional re-
caerd en 6rganos que estaran integrados principalmente por militares no abo-
gados, pero que serén asesorados por algun miembro del denominado Cuerpo
Juridico Militar.

En la jurisdiccién militar asimismo, existian dos érganos: el Consejo de
Guerra Ordinario y el Consejo de Guerra de Oficiales. La competencia de am-
bos se determinaba en funcién del sujeto que iba a ser procesado. Es decir, mas
que por materia, se otorgaba la competencia en razén de la jerarquia o grado
militar, lo cual nos da algunas luces para entender c6mo se pretendia optimizar
el ejercicio imparcial de la funcién jurisdiccional (recuérdese el temor o los
reparos, dado el deber de obediencia castrense).

37 P. CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, op.cit.,
pég. 37.
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Siguiendo nuevamente a Doig Diaz*®, podemos graficar la distribucion de com-
petencias de la siguiente manera:

CUADRON°2

] JURISDICCION MILITAR

ORGANO JURISDICCIONAL Y COMPETENCIA
ORGANO COMPETENCIA
_JURISDICCIONAL |~ COMPETENGW

‘

Consejo de Guerra

et Causas contra miembros de tropa y civiles.
Ordinario

Causas contra:

e Oficiales del Ejército y asimilados; personal de tropa
con grado de oficial o de la Cruz de San Fernando

Consejo de Guerra

¢ ¢ Civiles, siempre que fuesen senadores o diputados de
de Oficiales

las Cortes; Jueces de primera instancia y promotores
fiscales; Jueces eclesiasticos y funcionarios del orden
administrativo que ejerciese autoridad; Magistrados
y fiscales de audiencias; jefes superiores de
administracion y gobernadores de provincia, entre otros.

Sin perjuicio de lo expuesto en el Cuadro N° 2, podriamos remitirnos a
lo sefialado por Fernandez Segado®, quien, de manera més sistemética, sefiala
que la jurisdiccion penal militar quedaba constituida de la siguiente forma:

a. Organos jurisdiccionales del Ejército eran: los Capitanes Generales de
Distrito (Region), los Generales en Jefe de Ejército y los Generales y Je-
fes Comandantes de tropa con mando independiente, los Gobernadores
de plazas y fortalezas sitiadas o bloqueadas y Comandantes de tropa o
puesto aislados de la autoridad judicial respectiva, el Consejo de Guerra
ordinario, el Consejo de Guerra de oficiales generales y el Consejo Su-
premo de Guerra y Marina.

38 Y.DOIG DIiAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 37.
39 F.FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit., pag.
3s.
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b. Organos jurisdiccionales de la Marina eran: el Consejo de disciplina, el
Consejo de Guerra ordinario, el Consejo de Guerra de oficiales generales,
los Capitanes Generales de Departamentos maritimos y Comandantes
Generales de Escuadra, la Autoridad jurisdiccional de Marina en Madrid
y el Consejo Supremo de Justicia, denominado de Guerra y Marina.

¢. Porlo que hace a la competencia de estos 6rganos, hay que significar que
tanto en el Ejército como en la Marina, se basa en el triptico de materia,
persona y lugar, en unas lineas acordes con las ya referidas de la Ley Or-
génica del Poder Judicial, si bien, las circunstancias politicas propiciaran
el progresivo recurso a la jurisdiccién castrense con fines de represion
politica, tal y como ya hemos puesto de relieve, con la consiguiente ex-
pansion de esta jurisdiccion.

d. Finalmente, el mando y la jurisdiccién serian ejercidos por la Autoridad
militar con el asesoramiento del Auditor.

7.A. El Cédigo Penal del Ejército de 1884

El Cédigo Penal del Ejército de 1884 (CPE) —expresa Muga Lépez®—
represent para el Ejército el primer logro codificador, en el amplio sentido
en que ha de entenderse la codificacién: ordenamiento de normas juridicas
e instauracién de los nuevos principios penales. Lamentablemente, el ca-
mino recorrido desde la Constitucién de 1812 fue lentisimo y la legislacién
penal militar espafiola se codificé cuando ya lo habia hecho la totalidad
de los ordenamientos civiles y penales de la legislacion comun. No ha de
creerse que este notable retraso se debi6 tan solo a las dificultades nacidas
de lo complicada y a veces poco conocidas legislacion penal militar, sino a
razones més profundas.

Al respecto, Muga Lépez* reconoce que, por unas u otras razones, la le-
gislacién penal militar mantuvo durante largo tiempo unas penas y unos
procedimientos impropios; sobre todo, en el Gltimo periodo que precedio a

40 F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Cédigo Penal Militar de 1884. Notas para la historia

de la Codificacién del Derecho Penal Militar, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim.
2, 1956, pags. 56-57.

41 F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Cédigo Penal Militar de 1884..., op.cit., pag. 57.
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la publicacion del Codigo Penal Militar. Es evidente que esta situacién pudo
haberse liquidado de una u otra forma, pero es justo reconocer la labor de
unos hombres desinteresados, movidos por un simple afdn de justicia y de
mejoramiento del Ejército quienes —con sus trabajos particulares— propi-
ciaron la formacion de una conciencia necesaria para la reforma y, después,
le dieron una base material que se convirtio en el Codigo Penal del Ejército.
Esta fue la Ley técnicamente mejor trabajada pero, lamentablemente, fue
de corta vigencia.

En este Cddigo se tipifican infracciones que no solo estin vinculadas di-
rectamente con el servicio militar —infracciones estrictamente militares—
sino que también tipifica, como delitos, transgresiones a las Leyes ordi-
narias, alegando que estas contravenciones podrian tener cierta incidencia
negativa en la disciplina castrense.

Igualmente, intentando diferenciarlo de la jurisdiccién ordinaria, en el C6-
digo se tipifica como delitos militares las conductas carentes de intenciona-
lidad (la cobardia, por ejemplo). En atencion a ello, se excluye —como una
causal eximente de responsabilidad penal militar— al miedo insuperable en
el caso de la comision de delitos.

A propésito de estos, conviene precisar que son divididos en dos secciones:
a) delitos de naturaleza estrictamente militar y que, en consecuencia, solo
podian ser cometidos por militares; y b) delitos comunes, que podian ser
cometidos por civiles, pero que eran conocidos por la jurisdiccién militar
atendiendo a la afectacion que podian generar al Ejército.

Dentro de los delitos estrictamente militares, tenemos los de abandono del
servicio; negligencia; maltratos a inferiores; desercion; embriaguez; asistir
a manifestaciones politicas; y uso indebido de las insignias militares, entre
otros.

Dentro de los delitos comunes, conocidos por la jurisdiccion militar se con-
sideran los de rebelion; espionaje; violacién cometida a favor de los actos
de servicio; robo o hurto en dependencias militares; enajenacién de armas;
prendas o efectos militares; y falsificacion de documentos militares, por
citar algunos de ellos.
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7.B. El1 Cédigo Penal de la Marina de Guerra de 1888

Este Cédigo Penal de la Marina (CPMG), en verdad, no significé mas que
una adaptacién del Cédigo de Penal del Ejército de 1884, a las actividades
propias de la Marina.

Para Casado Burbano* este Cédigo, gestado en forma analoga a la del Ejér-

cito, presentaba su misma estructura. Del Libro I, o de Disposiciones Ge-

nerales, merecen destacarse las definiciones que se daban de delito o falta

referidas a las acciones u omisiones penadas por la Ley y ejecutadas con

malicia, las cuales fueron tomadas, sin duda, del Proyecto del Cédigo Penal ;
Comin; asimismo, la distincién que hacia entre delitos militares (los que '
afectan directamente a la disciplina o violan algin deber exclusivamente

militar); por profesionales (cuando se falta a algin deber que estan obliga-

dos a cumplir los miembros de la Armada); y los comunes.

Una especial tratamiento es el referido a la sordomudez como circunstancia
eximente o atenuante, tenida en cuenta por primera vez en la legislacién
espafiola; asimismo, la enumeracién de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad.

El Libro I —prosigue Casado Burbano— comprendia nueve titulos so-
bre los delitos contra las Seguridad del Estado. Entre ellos, se incluian los
denominados “contra el derecho de gentes”; “contra el orden publico y la
seguridad de la Armada”; “contra los deberes del servicio militar”; asimis-
mo el de insubordinacién; el de insulto a centinela, salvaguardias o fuerza
armada; el homicidio y las lesiones; ademas, los delitos de malversacion,
de falsedad y contra la propiedad. Este Cédigo supuso un notorio avance
en el tratamiento de la materia, lo cual le permitio estar en vigencia hasta su
derogacion por el Cédigo Justicia Militar de 1945.

42 P.CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar; op.cit., pag. 40.
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7.C. El Cédigo de Justicia Militar de 1890

En 1890 se emitira el Cddigo de Justicia Militar, mediante el cual se nor-
maran, por primera vez, los pardmetros para la asignacion y distribucién
de competencias: persona, delito y lugar de comisién del hecho imputado.
Este Codigo amplia —como ya habia ocurrido con la Ley de Secuestros de
1877— las competencias de la jurisdiccién militar, permitiendo conocer de
los delitos de injurias al Ejército. Ademés de la materia penal, este Codigo

incluia normas procesales y regulaba la estructura organica de la jurisdic-
cion militar,

Un aporte significativo del Cédigo de 1890 significé la distincion entre las
faltas (graves o leves) y los delitos militares. Ello implicé no solo una apli-
cacion del principio de lesividad sino que algunos delitos de poca relevan-
cia pasaran a ser tipificados como faltas.

Otros elementos rescatables del Cédigo de 1890 fueron la re:misién o apli-
cacién supletoria del Cédigo Penal ordinario para la valoracién de las cau-
sales eximentes de responsabilidad penal.

Tiempo después, en la década de 1920, las competencias de la jurisdiccion
militar volveran a ser ampliadas. Efectivamente en la dictadura de Primo
de Rivera se amplia la competencia de la jurisdiccion militar, utilizando
el fuero militar para delitos de altisima peligrosidad. Prueba de ello son el
Real Decreto de 18 de septiembre de 1923, que castiga los delitos contra la
seguridad y unidad de la Patria y, cuanto tienda a disgregarla, restarle forta-
leza y rebajar su concepto, ya sea por medio de la palabra o por escrito ya
sea por la imprenta o cualquier medio mecénico o grifico de publicidad y
difusién, o por cualquier clase de acto o manifestaciones®.

La segunda disposici6n, es el Real Decreto de 13 de abril de 1924 que con-
sideré delitos militares, que habian de ser juzgados en juicio sum_ari.suno,
todos los delitos de robo a mano armada realizados contra establecimientos

43 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 60.
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de comercio o banca o sus oficinas, o contra los agentes, contratistas o per-
sonas encargadas de valores. La tercera disposicion es el Real Decreto de
25 de diciembre de 1925, que someti6 a la jurisdiccion de Guerra los delitos
cometidos por medio de explosivos, asi como de todos aquellos que atenta-
ren contra la seguridad del Estado y el Jefe del Estado*.

8.- LA JURISDICCION MILITAR Y LA SEGUNDA REPUBLICA

De acuerdo con lo manifestado por Fernandez Segado*s:

— Los tres primeros meses del régimen politico instaurado el 14 de abril de
1931 nos muestran una verdadera eclosién de disposiciones relativas a la ju-
risdiccién castrense, cuyo comin denominador nos viene dado por la reduc-
cién de su extensisimo dmbito competencial, el establecimiento de un mi-
nimo de garantias para los inculpados, la profesionalizacion y tecnificacién
de Ia jurisdiccién castrense y el intento de compaginar su existencia con el
principio de unidad jurisdiccional. En definitiva, se pretende su reduccitn a
un orden jurisdiccional especializado.

— Asi, en la Segunda Reptiblica, con la Constitucién de 1931 y los Decretos
promulgados en ese mismo afio, se procurara circunscribir la jurisdiccién
militar a los delitos militares, servicios de armas y a la disciplina de los
institutos armados, dejando de lado los parametros especiales (lugares) y
personales (grado o jerarquia), en procura de optimizar el criterio objetivo o
material, esto es, aquel que viene determinado por el bien juridico protegido
que pretende ser protegido a través de los delitos militares.

En el mismo sentido Canosa Usera* afirma que la Constitucién de 1931
intent6 restringir radicalmente el 4mbito jurisdiccional castrense a lo penal,
y dentro de esta esfera a los delitos militares, a los servicios de armas y a la
disciplina de todos los institutos armados. La loable pretension republicana de

44 8. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccibn especializada, op.cit., pag. 61.

45 F. FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit.
pag. 39.

46 R. CANOSA USERA, “Configuracién constitucional de la jurisdiccion militar”, op.cit.,
pég.12.
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imponer limites nitidos a 1a excepcion que la existencia de la jurisdiccién mili-
tar siempre supone, no fue bastante para impedir que la misma inercia histérica
pusiera en manos de los militares, una vez mas, los destinos de Espaiia.

Tiempo después, dado el Decreto de 14 de abril de 1931, este constituyo
un reconocimiento de los excesos en las competencias otorgadas a la jurisdic-
cién militar y de los abusos y excesos cometidos en el ejercicio de la misma,
ya que este Decreto otorgaba amnistia a todos aquellos que habian sido proce-
sados por delitos politicos, independientemente de la jurisdiccion ante la cual
hubieran sido procesados.

Sin embargo, en el marco de la Segunda Republica, se intenté limitar
y delimitar mas adecuadamente las competencias de la jurisdiccién militar en
atencion a las funciones que realizan las Fuerzas Armadas. Asi tenemos que,
mediante el Decreto del 17 de abril de 1931, se derogé la Ley de Jurisdicciones
de 23 de marzo de 1906, que otorgaba competencia a la jurisdiccién militar
para conocer los delitos cometidos por medio de la imprenta.

En ese mismo afio, se dieron los decretos por los que se pretendio refor-
mar la jurisdiccién militar, en sus sub especialidades de guerra y marina. A tra-
vés de ellos se circunscribié el alcance de sus competencias a los hechos o de-
litos esencialmente militares, dotando a la normatividad militar de un elemento
fundamentalmente objetivo para la distribucién de dichas competencias. Asi se
dej6 de lado el criterio subjetivo o de la importancia del imputado como factor
determinante para la atribucién de competencias en la jurisdiccién militar.

Respecto de estos decretos, Ferndndez Segado®’ sefiala que la norma
mads trascendental en estos primeros momentos de la Republica, por lo que
a la jurisdiccién militar se refiere, es el Decreto-Ley de 11 de mayo de 1931
(ratificado con carécter de Ley por la de 18 de agosto del mismo afio), que,
basicamente, se proyecta en una triple direccion:

a. La reducci6n de la competencia de la jurisdiccion castrense al delito esen-
cialmente militar.

47 F. FERNANDEZ SEGADO, “La jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit.,
pag. 39.
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b. La privacién al mando militar de toda potestad jurisdiccional.

c. La disolucion del Consejo Supremo de Guerra y Marina y la subsiguiente
creacion de una Sala de Justicia Militar en el Tribunal Supremo a la que se
confieren las atribuciones de aquel.

Asi, pues, en el marco de esta reforma estructural de la jurisdiccién mi-
litar, se disuelve el Consejo Supremo de Guerra y Marina y se crea la Sala de
Justicia Militar en el Tribunal Supremo. La finalidad era incorporar la jurisdic-
cién militar dentro de la estructura organica o, por lo menos, dentro del marco
normativo o reglas del Poder Judicial; y ello, porque dicha Sala estaba com-
puesta, entre otros, por dos Magistrados supremos y sus integrantes, en general,
se encontraban sometidos a las reglas disciplinarias del Tribunal Supremo.

Sin embargo, més all4 de la intencion, lo normado no garantizaba una
adecuada optimizacién de los principios de independencia e imparcialidad. Asi
lo entiende Doig Diaz* cuando seiiala que:

La composicién que se dio a la Sala de Justicia Militar no ofreci6 las
cuotas de imparcialidad e independencia de la que se pretendi6 dotar
a este tribunal, tanto porque determiné su nombramiento el Ejecutivo,
cuanto por existir entre sus miembros mayoria de Magistrados militares,
siendo, paraddjicamente, la sala que resolvi6 los conflictos de competen-
cia entre la jurisdiccién ordinaria y la militar.

Un aporte importante vino dado por la distribucién o adecuada sepa-
racién de las funciones de mando o autoridad militar y el ejercicio de la ju-
risdiccién militar, defecto que habia sido advertido respecto de la legislacién
preexistente.

En cuanto a la tramitacion de los procesos ante la jurisdiccién militar,
con la finalidad de salvaguardar el derecho al debido proceso de los imputados,
se dispuso que estos gocen de las mismas garantias que proveia la jurisdiccién
ordinaria, disponiéndose la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial a los procesos militares.

48 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 40.
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En 1932 se pretendié “desmilitarizar la jurisdiccién militar”, disponien-
do que los Jueces militares y quienes integrasen el Cuerpo Juridico Militar fue-
sen civiles, licenciados en Derecho, que no fueran ni debieran ser asimilados a
las Fuerzas Armadas, ni contar con una categoria militar siendo, mas bien, que
estas autoridades y funcionarios deberian ser parte de la carrera judicial.

Como era de esperarse, la pretendida “desmilitarizacién” y “ordinariza-
cion” de la jurisdiccion militar —por las que se pretendia separar institucional-
mente a los integrantes de la jurisdiccion militar de las Fuerzas Armadas, in-
corporandolos a la carrera judicial, dejando de lado los principios de jerarquia,
disciplina y obediencia castrenses— no fue aceptado por los militares.

9.- LA JURISDICCION MILITAR Y EL FRANQUISMO

De 1939 a 1975, Espaiia vivi6 bajo un régimen autoritario. El general
Francisco Franco mantuvo un férreo control sobre la sociedad espaiiola. Pero,
el General Franco tuvo que apoyarse en distintos sectores que constituian el
bloque dominante por ese entonces: falangistas, monarquicos, militares, fran-
quistas puros y tecndcratas. En dltima instancia era El Generalisimo quien mo-
via por propia voluntad las piezas del tablero.

Para Gil Garcia*:

[...] el Estado franquista utiliz6 el Ejército como uno de los pilares de
su organizacion al cual recurrir, tanto para mantener directa o indirecta-
mente el sistema como para proveer con sus miembros carteras minis-
teriales y otros destacados cargos piiblicos. La prevalencia marcial, no
obstante, fue desde los afic setenta mas aparente que real, resolviéndose
instrumentalizacién que culmina en la imagen de las Fuerzas Armadas
como servidora de los intereses sectoriales concitados con el Estado.
Dentro de este panorama la justicia militar actila como factor politico de
primer orden, puesto que tiene atribuido el conocimiento de los delitos
de terrorismo, pasando por los de injurias al Ejército.

49  O.GIL GARCIA, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pag. 65.
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Un elemento relevante que no podemos perder de vista al momento de analizar
la influencia del franquismo en la regulacion de la jurisdiccion militar, consiste
en que se trato de una dictadura que tuvo un considerable respaldo militar. En
ese sentido, no resultaba extrafio que, en dicho régimen, se concentraran nue-
vamente las competencias jurisdiccionales en manos de los integrantes de las
Fuerzas Armadas. Y no solo hablamos del conocimiento de causas que efec-
tivamente tenian vinculacién con la labor o vida militar, sino también de pro-

cesos o delitos que eran, claramente, civiles o pasibles de conocimiento por la
jurisdiccidn ordinaria.

Un ejemplo de ello lo constituye el acaparamiento y la especulacion, en
virtud de la Ley del 26 de octubre de 1939, que fue atribuida a la jurisdiccién
militar. Similar situacién ocurria con los delitos contra el prestigio y seguridad
del Estado, aunque debemos reconocer que, dada la materia, resultaba acepta-

ble o, al menos justificable, que se otorgara dicho tipo de procesos a la juris-
diccién militar.

Otro ejemplo de la extension de las competepcias de la jurisdiccién mi-
litar, lo tenemos en los delitos de bandidaje y terrorismo, respecto de los cuales
la jurisdiccién militar —atendiendo a un analisis de la gravedad de los hechos

imputados— tenia discrecionalidad para inhibirse a favor de la jurisdiccién
ordinaria.

Sin perjuicio de los ejemplos antes mencionados, consideramos como
un exceso que se otorgara a la jurisdiccién militar atribuciones para conocer
asuntos derivados de accidentes ferroviarios; o también, de thtos de dafios
cometidos por el empleo o tenencia de explosivos y sustancias venenosas 0
corrosivas para la pesca en las aguas del mar.

La competencia objetiva o material no fue la Ginica que fue beneﬁ.cu‘lda
por el franquismo. La jurisdiccién militar también amplio el esgectro sul.)Jetw'o
de sus competencias. Dicho en otros términos, no solo procesaria y sancionara
a militares, sino también a civiles. Asi, ademas del caso de la militarizacion del
personal civil que prestaba servicios de seguridad y vigilancia -que pasaria a
formar la Policia- el que se previera la posibilidad de militarizar a las empresas
en tiempo de paz, abri6 la posibilidad de que el personal de dichas empresas
fuera sometido a la jurisdiccién militar.
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Como resulta evidente, las competencias jurisdiccionales tienen que
concretizarse a través de un proceso. Pero en esta situacién, nos encontramos
ante otro dato relevante: la sumarizacién de los procesos conocidos por la ju-
risdiccion militar.

Como bien nos recuerda Doig Diaz*, “[...] si alguna justificacién tenia
el procedimiento sumarisimo era, precisamente, el caracter flagrante que pre-
sentaban los hechos conocidos a través de él, lo que permitia un mayor conoci-
miento de los hechos delictivos y del presunto autor, que facilitaba la omisién
o reduccidn de determinados plazos, sin que la busqueda de la verdad material
se vea afectada.”

Sin embargo, la regla en la jurisdiccién militar durante el franquismo
era la siguiente: independientemente de que existiera flagrancia o no; indepen-
dientemente de que existiera urgencia en que se resolviera con celeridad o no
por el eventual dafio a un bien constitucional protegido por el delito tipificado;
el procedimiento seria sumario. Ello, por lo tanto, impedia que el juez militar
pudiera tener un mayor y mejor acercamiento al caso y a los hechos que lo
circunscribian, por lo que dicho juez podia terminar resolviendo o condenando
a una persona injustamente, debido a la imposibilidad de contar con todas las
herramientas de hecho para resolver correcta y proporcionalmente.

Otro elemento caracteristico de la jurisdiccién militar durante el régimen
franquista, fue la atribucién del principio de competencia de la jurisdiccion mi-
litar: serian los Jueces militares los que decidirian si un asunto era materia de su
competencia o, de lo contrario, competencia del juez ordinario. En tal contexto,
se puede presumir con fundamento la existencia de competencia a favor de la
jurisdiccion militar en todo asunto referido al orden publico.

Cabe mencionar que, durante el régimen franquista, no solo se amplia-
ron considerablemente las competencias de la jurisdiccion militar sino que,
ademds, se militarizo en cierta medida la jurisdiccion ordinaria, ya que se dis-
puso la incorporacién de militares en otras jurisdicciones las cuales pasaban a
contar con una configuracién mixta. Una muestra representativa la encontra-
mos en el Tribunal de Delitos Monetarios.

50 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecko..., op.cit., pag. 48.
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Rl itanosuWsernt, e manera autorizada, dice que el franquis-
mo no hizo mas que CFlnﬁrmar las peoreg tefili;lcias en .3’1 abuso de las Fuerzas
Armadas y su consiguiente desnaturaliza.;jén al convertirlas en brazo armado
de una politica de cuyo sostén log Ejércitos fu!eron instrumento principal’

10.- El Cédigo de Justicia Milita, de 1945

codi ; ;

Sobrc? gste g0, Casado Burbano® observa que, a diferencia de las

normas or.g,amcilis y P:OTES[E;leS que sufrieron ciertas reformas al término de la

RestauraClon yRCLERTIE -2 RepubllCa, las normas militares no fueron altera-
das hasta 1945.

Al restablecerse en 1939 el Consejo Supremo de Justicia Militar, se dis-
puso que este nombrase Hita Comisién que redactase un proyecto de nueva
regulacion S(_)bre esta mat_ena. Esta Comision -integrada en su mayor parte por
personal militar perteneciente a los cuerpos juridicos y a cuya Seccién de Le-
yes penales se incorpor6 el Catedratico de Derecho penal de Madrid, Cuello
Calén, —concluy6 su trabajo en 1943—, E] proyecto, tras su paso por las Cor-
tes, fue aprobado y promulgado el 17 de julio de 1945, poco tiempo después de
haberse aprobado el nuevo Cdédigo Penal Comun.

Asi, pues, en 1945 se promulgé el nuevo Codigo de Justicia Militar que
regularia a los Ejércitos de tierra, mar y aire. Dicho Cédigo se encuentra ins-
pirado en el Codigo de 1890, por lo que tiene su base en el Consejo de Guerra
Ordinario y el Consejo de Guerra de Oficiales Generales, habiéndose suprimi-

do la Sala Sexta del Tribunal Supremo.

En dicha norma, si bien se logra circunscribir los alcances y competen-
cias de la jurisdiccion militar a los asuntos penales, se amplia considerable-
mente la noci6n de delito militar, lo cual no solo distorsioné sino que dio lugar
a una considerable ampliacion de las competencias de la jurisdiccion militar.

51 R. CANOSA USERA, “Configuracion constitucional de la jurisdiccion militar”, op.cit.,

pag. 12.
52 P.CASADO BURBANO, “Visién histérica del Derecho Penal Militar Espatiol™, en Comen-

tarios al Cédigo Penal Militar, op.cit., pag. 4].
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No obstante, en ese nuevo Cédigo se establecen algunas novedades su-
mamente relevantes; por ejemplo, el establecimiento de los principios penales
militares y la desaparicion del delito de rebelién militar en periodos de paz, el
cual pasd a ser competencia de la jurisdiccion ordinaria. Asimismo, se excluyd
de la competencia de la jurisdiccion militar el procesamiento de civiles en de-
litos contra la institucién militar.

Desde el punto de vista del sustento orgénico de la justicia militar, des-
taca claramente el Consejo Supremo de Justicia Militar, el cual se estatuye
como el maximo érgano jurisdiccional militar sobre todos los Ejércitos, aunque
dependiente del Ministerio del Ejército. Ello, como se ha manifestado con an-
terioridad, seguia constituyendo una incidencia negativa para el ejercicio auté-
nomo e independiente del citado 6rgano jurisdiccional.

Dicho Consejo, presidido por el Capitin General o el Teniente General
del Ejército de Tierra, conoceria de los procesos seguidos por:

1. Delitos contra el Jefe de Estado.
. Delito de traicién cometido por algin jefe militar al frente de Fuerza

Armada.

3. Delitos cometidos contra el Consejo del Reino, las Cortes, el Consejo de
Ministros, la Junta Politica o el Consejo Nacional de FET y de las JONS.

4. Hechos de armas.

5. Rendicién de una plaza, fortaleza, aerédromo, puesto militar, naves del
Estado o Fuerza Armada®.

Ahora bien, cabe precisar que el Consejo Supremo de Justicia Militar
no era el tnico 6rgano jurisdiccional ni tampoco la unica autoridad judicial
militar en el Cédigo de 1945. Asi lo entiende San Cristobal Reales quien, sobre
aquellas otras autoridades judiciales, que eran mandos militares no licenciados
en Derecho, menciona lo siguiente:

Son Autoridades judiciales, los Capitanes Generales de las Regiones
Militares, los Generales Jefes del Ejército y los Generales Jefes

53 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 73-14.
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de Tropa, con mando independiente, a quienes se les hubiera atri-
buido expresamente jurisdiccidn; los Capitanes y Comandantes
Generales de Departamento, Comandantes Generales de escuadra
y el Almirante Jefe de la Jurisdiccion Central de Marina; y los
Generales Jefes de Regiones y Zonas Aéreas (art. 49)%.

Estas autoridades poseian, entre otras, las siguientes competencias:

1. Ordenar la formacion de procedimientos judiciales contra militares de
todas clases y demas personas sometidas a su jurisdiccién, cuando no los
hubiesen mandato instruir las Autoridades o :iefes facultados al efecto.

5. Nombrar los Jueces instructores y Secretarios para las causas que or-
denen instruir, confirmar o modificar los _nombramlen.tos hechos en las
causas que otras Autoridades o Jefes hubiesen prevenido u ordenado y
designar /os Fi isca{es militaf:es: y Defensores en los casos que proceda.

3. Resolver sobre las mcompatibl_lldades, €XeNclones, excusas y recusacio-
. nes de los llamados a intervenir en lps asuntos judiciales.

Aprobar las sentencias (’ie ?os Consejos de Guerra en que no se imponga
pena capital ni las Fle pérdida de erppleo o separacion del servicio a Ofi-
ciales, como princ1pqles 0 accesorias.

5. Aprobar las sentencias de los Consejos de Quen-a, Cue}lquiera que'aca

a pena impuesta, siempre gue se trate de dehtO? fie traicion, espionaje,
rebelion, sediC}On, neghg&:nmfa en actos dg servicio, abandono del mis-

mo, cobardia, insulto al superior, desobediencia, secuestro, robo a mano
Armada y pirateria, 0 ¢ haya dictado en procedimiento sumarisimoss.

Aparte de estos ('-n’ganos, Nos encontramos con los Consejos de Guerra,
que podian ST ordma_rlos o de oﬁ.cmllcs .gcncrales. Ello nos permite apreciar
que un criterio deterfnmante para d;stnbulrllas competencias entre ambos era el
sujeto infractor que iba a ser procesado. Asi, por ejemplo, el Consejo de Guerra
de Oficiales Generales conocia y resolvia los siguientes casos:

A SSL\J\ CRISTOBAL RI""/\UF,S, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion L'Spc‘t‘idl a s
diceion especializada, op.cit., pag. 77.
35 S.SAN CRISTOBAL REA LES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial ajﬂris'
diccion especializada, op.cit., pigs. 77-78.
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1. Contra los Oficiales y sus asimilados de cualquiera de los Ejércitos.

2. Contra los retirados de las clases anteriores que no hubiesen sido sepa-
rados del servicio por virtud de procedimiento judicial o gubernativo.

3. Contra los militares de empleos inferiores con grado de Oficial o la Cruz
de San Fernando.

4. Contra los funcionarios del orden judicial o Ministerio Fiscal, asi de la
jurisdiccién ordinaria como de las especiales, y funcionarios administra-
tivos que ejerzan autoridad.

5. Contra las demds personas respecto de las que asi lo establezcan Leyes
especiales®S.

En armonia con ello, Casado Burbano®” nos ilustra manifestando que la
aplicacién practica del Cédigo de 1945 puso de manifiesto algunas deficiencias
y falta de coordinacién con la legislacién comin, lo que motivo en 1949, la
reforma de un buen nimero de articulos, siendo de destacar los relativos a cir-
cunstancias eximentes y modificativas y a su apreciacion.

Otra modificacién, de interés en su momento, lo fueron las relativas a
los delitos de terrorismo y a la tipificacién, como delito especifico, de la ne-
gativa a la prestacion del servicio militar. Iniciada ya la transicién politica, el
Real Decreto 45/1978, de 21 de diciembre, abolié la pena de muerte, salvo
para determinados supuestos en tiempos de guerra. Tras la promulgacién de
la Constitucién de 1978, la Ley Orgénica 9/1980 de 6 de noviembre, reformé
con caricter parcial y urgente numerosas disposiciones penales del Cédigo de
Justicia Militar, previendo sus Disposiciones Finales la elaboracién de un nue-
vo Cédigo o Cédigos referentes a la Justicia Militar, en los que se reflejasen
debidamente los principios juridicos del nuevo orden constitucional nacional.

Sobre el punto, Valenciano Almoya®® sostiene que en los afios anteriores
a la transicion politica, los aspectos competenciales del Cédigo Penal Militar

56 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 79-80.

57 P.CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar, op.cit., pags. 42-43.

58 J. VALENCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espafia durante la
transicién”, en Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nim. 36, 1986, Madrid,
pag. 142.
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de 1945 ofrecieron acumulativamente mds y mas problemas derivados, en su
mayor parte, del exceso de competencias otorgadas a los tribunales castrenses
en sus diversas Leyes especiales; en especial, por el articulo 6 de las Disposi-
ciones Generales y también por una equivocada concepcion de la funciéon que
corresponde a la jurisdiccion militar.

Finalmente explica este autor:

Que el problema se planted de manera inmediata cuando en los Pactos
de la Moncloa de octubre de 1977, en que los partidos politicos espa-
fioles llegaron a un acuerdo global sobre los puntos més importantes
de la actuacion politica y legislativa en el inmediato futuro, se incluy®
un apartado relativo a la Jurisdiccion militar, postulando la reforma del
Cc‘)di_go sobre lgs bases de la reduccion de la competencia, supresion de
dualidades de tipos penales en relacion con el Codigo ordinario, y otros

relacionados con los cuerpos de seguridad del Estado y mejora de las
garantias procesales®.

{1.- LA TRANSICION DE LA JURISDICCION MILITAR

A finales del afio 1975, despugés de la muerte de Francisco Franco, en
Espafia se inicia un proceso de cambio politico hacia la democracia, ¢\ cual
desemboca en diciembre de 1978 en la aprobacion de la Constitucion. Advier-

te C. Sastre Garcia® que en la transicién politica espafola se observa el haber
pasado de un régimen autoritario a uno democrético sin que se haya producido
una ruptura con el primero, que diese paso al segundo. Este modo de implantar
la democracia en Espafia inauguré un modelo de transito, desde el autoritaris-
mo hacia la democracia, hasta entonces inédito.

DY) VAJ.:i'SNCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espafia durante la
transicién”, op. cit., pig. 142. En el afio de 1977 se nombré una Comisién de Reforma del
Cadigo, dentro del seno del Consejo Supremo de Justicia Militar, la cual en 1978 redacté un
Proyecto de Reforma el Cédigo Penal Militar. Este entrd a tramite de discusion parlamen-
taria, la cual qued6 paralizada pues las Cortes fueron disueltas. Sin embargo, este Proyecto,
fue retomado en 1980 y, con algunas modificaciones, dio origen a la Ley Orgédnica 9/1980
de 21 de noviembre.

60 C.SASTRE GARCIA, “La transicién politica en Espaifia: una sociedad desmovilizada™, en
Revista Espaiiola de Investigaciones Socioldgicas, nam. 80, 1997, pig. 65.
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Explica este autor, que una posicion —que parte de la influencia de de-
terminados cambios asociados con el crecimiento econémico y la moderniza-
cion de la sociedad espafiola durante el franquismo— considera que la demo-
cracia era inevitable en Espaiia. Pero esta interpretacion, basada en la teoria
econdmica de la democracia, no responde a la cuestion de por qué el cambio
politico en Espafia no fue posible antes y por qué la transicién pudo ser contro-
lada por la coalici6n autoritaria.

Otra version, para explicar el éxito de la transicion, se ha basado en la
naturaleza politica del franquismo. El franquismo no fue ni el fascismo italiano
ni el nazismo alemén. Tampoco Franco utilizé para la toma del poder un par-
tido politico de masas, sino que el Ejército fue el instrumento y la guerra civil
su método. El Movimiento Nacional no funcioné como un partido movilizador
que ideologizase a las masas y sustentara politicamente al régimen y la autori-
dad de Franco no emanaba de su carisma como lider ni de su ideologia.

Esta transicién, se inicia con los Pactos de Moncloa de 1977, ya que en
ellos se acuerda la reforma de la jurisdiccién militar. Ciertamente como afirma
Doig Djaz®!, el punto VII de dicho pacto estuvo dedicado a los Acuerdos sobre
el Programa de Actuacién Juridica y Politicay en él se establecieron temas de
reforma, aunque parciales y urgentes.

Por su parte, en el debate constituyente —pese a estar de alguna forma
presente la siempre estrecha vinculaci6n entre jurisdiccién militar y represion
politica— no absoluto se plante6 nunca la posible supresién de esta jurisdiccién.

Para Gil Garcia®, estos hechos fueron el resultado de la situacién politi-
ca. Este es el caso ocurrido en cuando el 1979 el terrorismo incrementara syg
atentados contra la cipula militar. Ello generé en los responsables de la trangi-
cion politica la decisién de optar por mantener la jurisdiccién militar e incluijra
en el articulo 117.5 CE y no abrir un debate piiblico ya que podria haber siqq
politicamente inconveniente.

61 Y.DOIG DiAZ', Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 52,
62 0. GIL GARCIA, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pags, 2 5-26.
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b. La separacion de la jurisdiccién militar y el mando, dado que se dispuso
la creacion del juez togado militar de instruccién, quien se encargaria,
aunque resulte evidente, del ejercicio de la jurisdiccién militar.

c. Sin embargo, mas alla de esta clara distribucién y concentracion de la
funciodn jurisdiccional en una autoridad —el juez togado—, se mantenia
el problema o potencial afectacion a los principios de independencia e
imparcialidad, puesto que la eleccién de dichos Jueces era discrecional y
las autoridades tenian atin la potestad de disponer u ordenar la apertura
de un procedimiento.

d. Laexcepcionalidad de los procedimientos sumarisimos durante la trami-
tacion de los procesos penales conocidos por la Jurisdiccién militar, ya
que esta tramitacion se circunscribi6 al tiempo de guerra, no asi de paz.

e. La competencia del Tribunal Supremo, habida cuenta que se contempl6
la posibilidad de interponer, contra las sentencias dictadas en primera
instancia por el Consejo Supremo de Justicia Militar, el recurso de casa-
cion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Posteriormente se produciria una restructuracion de la jurisdiccién mili-
tar, destacando entre las Leyes que se dictaron la Ley de la Competencia y Or-
ganizacién de la Jurisdiccion militar, vigente desde el 1 de mayo de 1988, por
la que se suprimieron los Consejos de Guerra reemplazandolos por tribunales
militares permanentes y se precisé que la jurisdiccién militar es integrante del
Poder Judicial.
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